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LE CONCEPT D'ÉGALITÉ DES SEXES
EN DROIT EUROPÉEN
COMMUNAUTAIRE: UNE
PERSPECTIVE FÉMINISTE@
PAR

JosÉE BOUCHARD·

L'auteure examine la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés
européennes en matière d'égalité des sexes dans l'emploi. Elle argumente que la
Cour de justice des Communautés européennes est influencée par la perspective
libérale de l'égalité et adopte donc un concept d'égalité formelle. La Cour de
justice des Communautés européennes devrait plutôt viser l'égalité véritable entre
les hommes et les femmes dans l'emploi en déterminant l'effet réel des pratiques
reliées à l'emploi sur les femmes.
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J. INTRODUCTION

Ce texte examine la jurisprudence de la Cour de justice des
Communautés européennes (CJCE) en matière d'égalité des sexes, plus
particulièrement en ce qui concerne l'égalité des rémunérations, sous
un angle féministe. Cette analyse du droit communautaire européen
s'adresse aussi aux lectrices et lecteurs novices en droit
communautaire; c'est pourquoi la deuxième partie du texte décrit les
principes de base. La troisième partie expose la théorie de l'égalité des
sexes en droit communautaire, qui est influencée par des contraintes
institutionnelles et une perspective libérale de l'égalité.l Une étude de la
jurisprudence communautaire indique que la CJCE, ayant été établie
pour traiter surtout de questions économiques, a adopté en matière
d'égalité des sexes une approche qui considère, d'abord et avant tout,
la viabilité économique du marché européen. Elle ne s'est pas attardée à
l'objectif de promouvoir l'égalité véritable des femmes et des hommes
dans l'emploi.

1 La peISpeCtive hbéraIe adopte le concept d'égalité formelle qui désigne l'égalité dans la forme de
la loi. Les personnes qui sont dans des situations analogues devront être traitées de façon analogue;
inversement, les individus qui se trouvent dans des situations différentes devront être traités
différemment. Ce principe favorise le traitement égal et met l'emphase sur la procédure, ou la forme,
plutôt que sur les effets ou les résultats de la loi: une loi neutre à sa lecture sera valide. Voir G. Brodsky
et S. Day, La Charte canadienne et les droits des femmes-progr~ ou recul? Ottawa, Conseil
consultatif sur la situation de la femme, 1989 à la p.1S9.
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II. LES SOURCES DE DROIT COMMUNAUTAIRE DANS LA
COMMUNAUTÉ EUROPÉENNE EN MATIÈRE D'ÉGALITÉ
DES SEXES

A La hiérarchie des sources de droit communautaire et leurs répercussions
dans le droit des États membres
1. Les sources de droit
Avant d'entreprendre une étude de la théorie de l'égalité des
sexes en droit communautaire, il est à propos de faire un bref survol du
fonctionnement du droit communautaire.
La Communauté
économique européenne (CEE)2 a été instaurée en 1957 dans le but
d'établir un marché commun par le rapprochement des politiques
économiques des États membres et d'assurer un relèvement accéléré
du niveau de vie. 3 Le Traité instituant la CEE, quoique signé et ratifié par
les États membres conformément aux formalités requises pour la
conclusion des traités internationaux, crée un nouvel ordre juridique
régi par des règles qui lui sont propres. TI met en place une structure
institutionnelle supra-nationale qui se distingue des organisations
internationales en conférant aux institutions communautaires des
pouvoirs réels de décision qui ne nécessitent pas le consentement des
Etats membres dans des domaines spécifiques.4 La crCE précise:
qu'en effet, en instituant une Communauté de durée illimitée, dotée d'institutions propres, de
la personnalité, de la capacité juridique, d'une capacité de représentation internationale et
plus particulièrement de pouvoirs réels issus d'une limitation de compétence ou d'un transfert
d'attributions des États à la Communauté, ceux-ci ont limité, bien que dans des domaines
restreints, leurs droits souverains et créé ainsi un corps de droit applicable à leurs
ressortissants et à eux-mêmes _
que le transfert opéré par les États, de leur ordre juridique interne au profit de l'ordre
juridique communautaire, des droits et obligations correspondant aux dispositions du traité,
entraîne donc une limitation définitive de leurs droits souverains contre laquelle ne saurait
prévaloir un acte unilatéral ultérieur incompauble avec la notion de Communauté. 5

2 Cette terminologie est tirée du Traité instituant les commwuzutés européennes du 25 mars 1957
[ci-après le Traité]. Les termes «Communauté économique européenne» sont maintenant remplacés par
les termes «Communauté européenne.. par le Traité sur l'Union européenne, signé le 7 février 1992 à
Maastricht, entré en vigueur le 1er janvier 1994 [ci-après le Traité sur l'Union].
3 Article 2 duTraité , ibid.
4 Costa c. E.N.E.L (n 0 6164), [1964] CI.CE. Rec.1149.

5 Ibid. aux pp. 1159-60.
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L'ordre juridique communautaire s'intègre aux systèmes
juridiques des États membres et s'impose à leurs juridictions, principe
que la OeE qualifie d' «applicabilité directe» du Traité dans le droit
national. De plus, les dispositions du Traité peuvent être invoquées par
les personnes ressortissantes de ces États devant les tribunaux
nationaux. Ce concept, appelé «l'effet direct» des dispositions
communautaires en droit national, se distingue de l'applicabilité directe. 6
L'applicabilité directe suppose que le Traité s'intègre dans le droit
national alors que l'effet direct d'une disposition implique que celle-ci
pourra être invoquée par les particuliers devant un tribunal national.
C'est dans l'affaire van Gend & Loos 7 que la Cour a établi le critère pour
déterminer si une règle communautaire produit des effets directs dans
les États membres. TI en sera ainsi si la disposition du Traité est claire et
inconditionnelle et si elle n'est assortie d'aucune réserve des États
membres de subordonner sa mise en oeuvre à un acte positif de droit
inteme. B Une disposition qui est d'applicabilité directe mais qui ne
satisfait pas au critère de l'affaire van Gend & Loos et qui n'est donc pas
d'effet direct ne pourra pas être invoquée par un particulier devant un
tribunal national.
En plus des dispositions du Traité qui représentent le fondement
du droit normatif communautaire, 9 les institutions communautaires ont
le pouvoir d'adopter des actes normatifs dérivés dans les domaines
précisés par le Traité. Ainsi, le Parlement européen conjointement avec le
Conseil et la Commission de la CEE ont le pouvoir d'arrêter, entre autres,

6 JA Winter, «Direct Applicability and Direct Effect-1\vo Distinct and Different Concepts in
Community Law» (1972) 9 Common Mkt. L Rev.425 à la p. 437.

7 N. V. Aigemene transport - en expeditie Ondememing van Gemi & Loos c. Administration
fiscale néerlandaise (n 0 26/62), [1963] CJ.c.E. Rec.là la p. 24 [ci-après van Gemi & Loos].

B Le professeur J. Mertens de Wilmars, ancien président de la CCE, dans 4CRéflexions sur les
méthodes d'interprétation de la Cour de justice des Communautés européennes» (1986) 22 Cahiers dr.
euro. S à la p. 18, qualifie le principe de l'effet direct de trait principal de l'ordre juridique
communautaire :
Une caractéristique essentielle du droit communautaire, qui dérive de sa nature de droit
interne d'un régime soumis à la ruIe oflaw, est d'être invocable en justice par les sujets de droit
dont il règle la situation. C'est un droit sanctionné par des actions en justice. Telle est la
portée véritable du principe de l'effet direct du droit communautaire reconnu et développé
par une jurisprudence qui s'est progressivement détachée de la notion de 4Ctraité self·
executing» pour revendiquer en faveur du droit communautaire les effets juridiques propres
aux normes de droit interne dans un état de droit.
9 J. Boulouis, dans Droit institutionnel des communautés européennes,3 e éd., Paris,
Montchrestien, 1991 à la p. 165, appelle ces règles «le droit communautaire originaire...
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des règlements et des directives10 qui sont de nature distincte et qui
produisent des effets juridiques différents en fonction de leurs
caractéristiques.
Le règlement est un acte communautaire de portée générale,
qui s'applique à des situations déterminées objectivement et à des
personnes qui sont catégorisées en termes généraux et abstraits.
Obligatoire dans tous ses éléments, il est d'applicabilité directe dans tout
État membre. TI impose des obligations d'agir sur l'État et sur toutes les
personnes ayant une capaéité juridique, et pourra être invoqué par les
ressortissantes et ressortissants des États membres devant les
tribunaux nationaux s'il satisfait au critère établi dans l'affaire van Gend
& Loos.n
La directive, contrairement au règlement, lie les États membres
destinataires, mais seulement quant aux résultats à atteindre. Elle laisse
aux instances nationales la compétence quant à la forme et aux moyens
d'atteindre ces résultats. La directive pourra être invoquée par les
ressortissantes et ressortissants devant les tribunaux nationaux si le
délai de mise en oeuvre imposé aux États membres est écoulé et que la
directive satisfait au critère de l'affaire van Gend & Loos,12
Contrairement aux règlements, la crCE a établi que les directives
s'appliquent exclusivement aux États membres:
Quant à l'argument selon lequel une directive ne peut pas être invoquée à l'encontre d'un
particulier, il convient de souligner que, selon l'article 189 du traité, le caractère contraignant
d'une directive sur lequel est fondée la possibilité d'invoquer celle-ci devant une juridiction
nationale n'existe qu'à l'égard de «tout État membre destinataire... n s'ensuit qu'une
directive ne peut pas par elle-même créer d'obligations dans le chef d'un particulier et qu'une
disposition d'une directive ne peut donc pas être invoquée en tant que telle à l'encontre
d'une telle personne. n convient donc d'examiner si, en l'espèce, la défenderesse doit être
regardée comme ayant agi en tant que particulier. 13

Ce principe, malgré l'interprétation large donnée par la CJCE au
concept d'Etat, fait du règlement un acte normatif de portée plus
grande que celle de la directive. Le règlement lie les États membres et les
particuliers alors que la directive ne lie que les États membres. Ainsi, en

10 Le Conseil de la CEE est formé des représentantes et représentants des États membres et assure la
coordination des politiques économiques générales des États membres (articles 145 et 146 du ~
supra note 2). La Commission de la CEE est formée de membres indépendants et assure la mise en
application du 7iuité (articles 155 et 157 du Traité). Le Traité sur l'Union, supra note 2, l'art. 189.

n van Gend & Loos, supra note 7.
12 Ibid. Voir aussi Spa SACE c. Mznistùe des finances de la République italienne (n O 33nO), [1970]
CJ.C.E. Rec. 1213 aux pp. 1222-23, aux par. 9 et 10; et Verbond van Nederlandse Ondememingen Co
Inspectezu der Invoerrechten en Acdjnzen (n O 5tn6), [1977] CJ.CE. Rec.113 à la p. 127.
13 Marshall c. Southampton (n 0 152/84), [1986] CJ.CE. Rec. 723 au par. 48.
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matière d'emploi, seuls les employeurs d'entreprises de l'État14 seront
liés par la directive. Cette restriction sera particulièrement importante
dans le domaine de l'égalité des sexes puisque les actes normatifs
adoptés pour compléter la disposition du Traité en cette matière1S ont
été adoptés sous forme de directives.
2. La CJCE et sa composition
La CJCE a pour fonction d'interpréter et d'appliquer les
dispositions du Traité et le droit dérivé qui sont surtout de nature
économique. 16 Ainsi, comme il le sera démontré, la Cour considère
d'abord et avant tout la viabilité économique du marché commun plutôt
que la promotion de l'égalité véritable entre les hommes et les femmes.
D'autre part, la CJCE, bien qu'elle soit composée de juristes du
plus haut calibre,17 est jusqu'à ce jour composée d'hommes et peut
difficilement faire sienne la question de l'inégalité des femmes dans la
société. lB
Plusieurs auteures ont analysé l'effet que peuvent avoir les
femmes sur le système judiciaire. La professeure américaine Wendy W.
Williams mentionne l'effet des tribunaux sur les changements sociaux.
14 Les organismes qui sont contrôlés par ou soumis à l'autorité de l'État ou qui ont des pouvoirs
spéciaux seront des «entreprises de l'État», dont:
a body, whatever its legal form, which bas been made responsible, pursuant to a measure
adopted by the State, for providing a public service under the control of the State and has
for that purpose special poweIS beyond those which result from the normal rules applicable
in relations between individuals.
Foster c. British Gas (n 0 Cl88189), [1990] 58 CMLR. 833 à la p. 833.
15 Le TTrIiJé, supra note 2, l'art. 119.

16 n faut noter le passage suivant dans J. Schapira, G. LeTallec et J.B. Blaise, Droit europlen des

affaires, Paris, Presses Universitaires de France, Thémis, 1992 à la p. 67 :
Les Communautés européennes sont, au stade actuel ... des organisations spécifiquement
économiques: les prises de position exclusivement politiques du Conseil, les ordres du jour et
les délibérations, parfois purement politiques, de l'Assemblée ne changent rien à cette réalité.
n en résulte qu'on peut, schématiquement, répartir en deux groupes les règles communautaires
: celles qui commandent le fonctionnement des institutions, celles qui déterminent les objectifs
et les instruments économiques des traités. Ces dernières ... sont parfois qualifiées de
constitution économique.

17L'article 167 du Tnû/4 supra note 2, précise que les juges sont choisis parmi des personnalités qui
réunissent les conditions requises pour l'exercice, dans leurs pays respectifs, des plus hautes fonctions
juridictionnelles, ou qui sont des jurisconsuites possédants des compétences notoires.
18 Ses délibérations sont à huis clos. Ses jugements sont consensuels, anonymes et souvent adoptés
avec un raisonnement juridique réduit à sa plus simple expression. VoirT.C. Hartley, The Foundations
of European Communùy Law, 2 e éd., Oxford, Clarendon, 1988 aux pp. 73-75.
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Elle dénote l'importance d'avoir une représentation féminine dans le
système judiciaire, et plus particulièrement au niveau des juges:
Rather, it is to suggest that women's life experiences still differ sufficiently from men's that a
diverse group of women would bring a somewhat different set of perceptions and insights to
certain issues than would a SÏIJ1iIa!lY diverse group of men.
This observation about the importance of representation among decisionmakers is no less
relevant to the judiciaxy or to juries than to legislatures. 19

Madame la juge Wilson, alors qu'elle était juge de la Cour
suprême du Canada, donnait son avis sur les perspectives différentes
des femmes juges et leur effet sur l'évolution du droit:
Une des conclusions importantes se dégageant du Séminaire sur l'égalité entre les hommes et
les femmes, organisé à Strasbourg en novembre dernier par le Conseil de l'Europe, est qu'il
faut introduire dans la doctrine universaliste des droits de la personne un concept réaliste
d'humanité mascu1ine et féminine, considérée comme un tout, qui reconnaisse la dualité de
l'espèce humaine et la nécessité de la représenter sous sa forme duelle si l'on veut éviter le
piège d'une abstraction asexuée qui décline toujours «l'être humain.. au masculin. Si les
avocates et les femmes juges, du fait de leur perception différente de la vie, peuvent apporter
une nouvelle humanité dans le processus de prise de décision, alors elles feront une différence.
Peut-être arriveront-elles à instiller dans le droit ce que cela veut dire d'être pleinement
humain. ZJ

Tout en gardant à l'esprit ces notes de natures introductives, il
faut aborder la problématique de l'égalité des sexes en droit
communautaire.
B. Les dispositions de droit communautaire visant l'égalité des sexes et

leurs effets en droit national
1. Historique de l'article 119 du Traité visant l'égalité des sexes

Le Traité aborde explicitement la problématique de l'inégalité des
sexes dans son article 119,21 qui est d'ailleurs la seule disposition qui
19«The Equality Crisis: Some Reflections On Culture, Courts, and Feminism» (1982) 7 Women's
RtsLRep.175 aux pp. 175-76.
20 «Est-ce que des femmes juges feront une différence?,. (1990-1991) 4 Rev. femmes et dr. 359 à la p.

372

21 L'article 119 du T~ supra note 2. se lit comme suit:
Chaque État membre assure au cours de la première étape, et maintient par la suite,
l'application du principe de l'égalité des rémunérations entre les travailleurs mascuIins et les
travaiIJeurs féminins pour un même travail.
Par rémunération il faut entendre, au sens du présent article, le salaire ou traitement
ordinaire de base ou minimum, et tous autres avantages payés directement ou indirectement,
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traite de cette question. L'article 119 est, par son libellé, plus restrictif
que l'article 48, qui traite de la discrimination fondée sur la nationalité
dans le cadre de la libre circulation des travailleurs. Alors que l'article
119 n'interdit que l'inégalité de rémunération pour un même emploi sans
discrimination fondée sur le sexe, l'article 48 22 concerne l'emploi, la
rémunération et les autres conditions de travail et parle de l'abolition de
toute discrimination fondée sur la nationalité. Ces distinctions
terminologiques ont permis à la CJCE d'interpréter le terme
«discrimination» de façon distincte selon le contexte et d'accorder une
plus grande protection contre la discrimination fondée sur la
nationalité.23 Par ailleurs, il est intéressant de noter que le Traité prévoit
en espèces ou en nature, par l'employeur au travailleur en raison de l'emploi de ce dernier.
L'égalité de rémunération, sans discrimination fondée sur le sexe, implique :
(a) que la rémunération accordée pour un même travail payé à la tâche soit établie sur la
base d'une même unité de mesure,
(b) que la rémunération accordée pour un travail payé au temps soit la même pour un
même poste de travail.
La terminologie utilisée dans l'article 119 du Traité s'inspire du paragraphe 2(1) de la Convention
100 de 1951 de l'Organisation internationale du travail :
Chaque Membre devra, par des moyens adaptés aux méthodes en vigueur pour la fixation
des taux de rémunération, encourager et, dans la mesure où ceci est compatlole avec lesdites
méthodes, assurer l'application à tous les travailleurs du principe de l'égalité de rémunération
entre la main-d'oeuvre masculine et la main-d'oeuvre féminine pour un travail de valeur
égale.
22 L'article 48 du 7TaiI4 ibid., se lit comme suit:
(1) La hore circulation des travailleurs est assurée à l'intérieur de la Communauté au plus
tard à l'expiration de la période de transition.
@ Elle implique l'abolition de toute discrimination, fondée sur la nationalité, entre les
travailleurs des États membres, en ce qui concerne l'emplo~ la rémunération et les autres
conditions de travail.
@ Elle comporte le droit, sous réserve des limitations justifiées par des raisons d'ordre
public, de sécurité publique et de santé publique:
(a) de répondre à des emplois effectivement offerts,
(b) de se déplacer à cet effet librement sur le territoire des États membres,
(c) de séjourner dans un des États membres afin d'y exercer un emploi conformément
aux dispositions législatives, réglementaires et administratives régissant l'emploi des
travailleurs nationaux,
(d) de demeurer, dans des conditions qui feront l'objet de règlements d'application
établis par la Commission, sur le territoire d'un État membre, après y avoir occupé
un emploi.
(4) Les dispositions du présent article ne sont pas applicables aux emplois dans
l'administration publique.
23 La aCE a déclaré dans van Duyn c. Home Office (nO 41174), [1974J CJ.c.E. Rec.1337, que
l'article 48 implique l'abolition de toute discrimination fondée sur la nationalité entre les travailleurs des
États membres en ce qui concerne l'emplo~ la rémunération, et les autres conditions de travail L'article
48 implique aussi que cette disposition impose aux États membres une obligation précise qui ne nécessite
l'intervention d'aucun acte, soit des institutions de la CEE soit des États membres. Quant aux
discriminations fondées sur le sexe, la aCE a plutôt fait une distinction entre .cles discriminations directes
et ouvertes. susceptloles d'être constatées à l'aide des seuls critères d'identité de travail et d'égalité de
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une disposition générale qui interdira, dans le domaine d'application du
Traité, toute discrimination exercée en raison de la nationalité 24 alors
qu'une telle disposition n'existe pas en matière d'égalité des sexes.
Lors de la négociation du Traité, c'est l'aspect économique plutôt
que social qui a suscité l'intérêt des États dans l'élaboration d'une
disposition traitant de l'égalité des sexes:
Ce n'est ni un souci de protection de la femme, ni des exigences d'une saine politique sociale
qui ont inspiré les autews du Traité mais bien le souci de garantir l'égalité des conditions de
concurrence des différentes industries des pays membres. En effet, on a voulu éviter que des
entreprises d'un État membre se voient placées dans des conditions d'infériorité par rapport
aux industries identiques ou similaires d'autres États membres, qui emploient également une
main-d'oeuvre féminine prépOndérante, mais lui paient des salaires moins élevés par rapport
aux travaillews masculins. Ce problème, connu dans la doctrine sous la dénomination
"dumping social» est d'ordre économique. À l'origine, la nature de l'objectif poursuivi par
l'article 119 n'était donc nullement sociale.25

Le Traité n'avait donc pas initialement pour but l'abolition de la
discrimination contre les femmes en matière d'emploi, mais mettait plutôt
l'emphase sur l'avantage concurrentiel que pouvait avoir une entreprise
qui poursuit des pratiques discriminatoires contre les femmes. 26
rémunération retenus par l'article 119» et «les discriminations indirectes et déguisées qui ne peuvent être
identifiées qu'en fonction de dispositions d'application plus explicites, de caractère communautaire ou
national» (Defrenne c. Sabena (n O 43n5), [1976] CJ.c.E. Rec. 455 au par. 18 [ci.après Defrenne BD.
La Cour a éventuellement cessé d'utiliser les termes "discrimination directe et indirecte» en parlant de la
discrimination sexuelle. Cependant, elle analyse l'article 119 de façon restrictive: «l'article 119 du traité
s'applique directement à toutes formes de discrimination susceptibles d'être constatées à l'aide des seuls
critères d'identité de travail et d'égalité de rémunération retenus par l'article précité, sans que des
mesures communautaires ou nationales déterminant ces critères soient nécessaires pour la mise en oeuvre
de ceux-ci» (WoTTingham et Humphreys c. Lloyds Bank (n 069/80), [1981] CJ.c.E. Rec. 767 au par. 23
[ci-après WoTTingham D.
24 L'article 7 du TraiJé, supra note 2, prévoit:
[d]ans le domaine d'application du présent Traité, et sans préjudice des dispositions
particulières qu'il prévoit, est interdite toute discrimination exercée en raison de la
nationalité.
25 L Imbrechts, «L'égalité de rémunération entre hommes et femmes» (1986) 22 Rev. trim. de droit
européen 231 à la p. 232.
L'intégration du principe de l'égalité des rémunérations dans le Traité, ibid., était une initiative de
la France qui croyait avoir déjà réalisé l'égalité de rémunération et qui voulait éviter que ses entreprises
ne subissent un désavantage concurrentiel par rapport aux entreprises d'autres États membres. Voir
aussi R. van Unt, «L'égalité des rémunérations entre les travaillews masculins et les travaillews féminins
pour un même travail» (1969) 5 Cahiers dr. euro. 375 à la p. 383; E. Ellis, European Community Sa
Equality Law, Oxford, Clarendon, 1991 à la p. 38; et Dictionnaire permanent, droit européen des
affaires, voL 2, éditions légisIatives, 1991 à la p.1098.
26 n est intéressant de noter que c'est ce même type de raison, c'est-à-dire la compétitivité sur une
base égale, qui a amené les États à créer l'Organisation internationale du travail en 1919, et non pas le
désir d'améliorer le sort des travailleuses et des travaillews :
The idea of international labor treaties was a by-product of the generaI movement for labor
legislation in nineteenth-century Europe. Legislated improvements in the terms and
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L'abolition de la discrimination sexuelle, de la ségrégation des femmes
dans des emplois que l'on caractérise couramment de «ghettos pour
femmes» ou de «ghettos roses», n'était pas visée. De fait, les
statistiques de la Commission des Communautés européennes
démontrent que la ségrégation sexuelle de l'emploi demeure un
problème important à l'intérieur des frontières européennes et, par
conséquent, une question prioritaire pou~ les femmes. 27 Sonia Mazey
propose que la ségrégation explique au moins partiellement la situation
économique inférieure des femmes:
A major cause oflow pay among women employees is the highly segregated nature of the
labour market and the fact that women are concentrated in the so-called "secondary"
labour market, that is the sector which is unorganized, rarely protected by legislation and
often part-time and/or temporary. Job segregation has meant that certain
occupations-nursing, secretariat work, sewing, catering, waitressing, hairdressing, caring and
cleaning-have effectively become "women's worte.,,28
.

conditions of employment were thought to impose a competitive disadvantage in world
markets. This obstacle could be overcome by international agreements that raised standards
simultaneously.
The idea was reformist. It assumed the legitimacy of the capitalist concem with competition.
In the beginnings it was almost excIusively an idea of reform-minded businessmen.
D.P. Moynihan, On the Law ofNatùms, Cambridge, Harvard University Press, 1990 à la p. 57.
27 En 1986, les femmes travaillaient surtout dans le domaine des services (72 pour cent de la
population active des femmes), alors que seulement 20,5 pour cent d'elles travaillaient dans le secteur
industriel et 7,5 pour cent dans le secteur agricole. Les pourcentages diffèrent radicalement pour les
hommes et démontrent une ségrégation horizontale des emplois, c'est-à-dire une spécialisation des
emplois en fonction des sexes: 49,6 pour cent des hommes dans la population active travaillent dans le
secteur des services, 41,9 pour cent dans le secteur industriel et 8,5 pour cent dans le secteur agricole. n
faut noter de plus la ségrégation verticale, c'est-à-dire une subordination des emplois des femmes par
rapport à ceux des hommes. Alors que ~ l'industrie, seulement 4,5 pour cent des femmes sont
employeurs ou travaillent à leur propre compte, 92,7 pour cent travaillent à titre d'employées. Les
chiffres sont similaires dans le domaine des services, où 8,8 pour cent travaillent comme employeurs ou à
leur propre compte tandis que 87,8 pour cent sont employées. Chez les hommes dans l'industrie,
10,8 pour cent sont employeurs ou à leur propre compte et 88,7 pour cent sont employés; alors que dans
les services, 19 pour cent sont employeurs ou à leur compte et 79 pour cent sont employés. L'abolition de
la discrimination sexuelle est donc un objectif d'une importance considérable pour les femmes.
Commission of the European Community, «Women in Graphies,. (1989) 30 Women of Europe,
Supplements aux pp. 49, 55 et 56.
La Commission ne définit pas ce qu'elle entend par «industrie,., «service.., et «agriculture». De
plus, le secteur de travail de l'employée ou employé dépend du secteur de travail de l'employeur. Une ou
un secrétaire qui travaille pour un employeur dans l'industrie sera donc classifié(e) comme travaillant
dans le domaine de l'industrie. Ceci fausse les résultats et il est possible de supposer qu'un pourcentage
plus élevé de femmes que celui mentionné dans le texte, travaille effectivement dans le domaine des
seM:es.
On présente à l'annexe 1 les statistiques supplémentaires de la position des femmes et des hommes
sur le marché du travail européen.
28«European Community Action on Behalf ofWomen: The Limits ofI.egislatioD» (1988) Z1 J. of
Common Mkt Stud. 63 à la p. 66.
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L'article 119 s'est vite avéré incomplet ou ambigu en ne traitant
pas, par exemple, de la disçrimination sexuelle dans les conditions de
travail. L'importance d'adopter des politiques sociales s'est accrue au
cours des années avec l'intégration de plus en plus importante de la
CEE,29 L'objectif d'abord économique de l'article 119 a été élargi en 1975
par la CJCE qui a proposé deux finalités essentielles et d'importance
équivalente:
que d'une part, compte tenu de la différence du degré d'évolution des législations sociales
dans les différents États membres, l'article 119 a pour fonction d'éviter que, dans la
compétition intracommunautaire, les entreprises établies dans des États qui ont effectivement
réalisé le principe de l'égalité de rémunération, ne subissent un désavantage concurrentiel par
rapport aux entreprises situées dans des États qui n'ont pas encore éliminé la discrimination
salariale au détriment de la main-d'oeuvre féminine;
que, d'autre part, cette disposition relève des objectifs sociaux de la Communauté, celle-ci ne
se limitant pas à une union économique, mais devant assurer en même temps, par une action
commune, le progrès social et poursuivre l'amélioration constante des conditions de vie et
d'emploi des peuples européens, ainsi qu'il est souligné par le préambule du traité.30

TI est possible de déduire de ces propos que la CJCE, en ajoutant
au but économique de l'article 119 un aspect social, et en affirmant que
l'élimination des discriminations fondées sur le sexe fait partie des droits
fondamentaux de la CEE,31 visait à ce que l'inégalité véritable des sexes
soit abolie en droit communautaire. Pourtant, la jurisprudence depuis
cette addition démontre que la Cour a adopté une approche qui ne
remédie pas, en fait, aux inégalités fondées sur le sexe.

29 La professeure Evelyn Ellis, dans European Communily Sa Equality Law, supra note 2S à la
p. 39, mentionne:
In the years since the Treaty was drafted, social policy has come to play an increasingly
prominent role in practice. It has provided a useful mechanism by which to emphasize the
human face of the Communities, against a background of criticism that theywere exclusively
economic, capitaIist, and uncaring. Social policy legislation has aIso been made more
necessaxy as a result of economic recession and mass unemployment
Voir aussi Ie'Dictionnaire pennanenl du droit européen des affaires, supra note 2S à la p.ll01.
3:J Defrenne II, supra note 23 aux par. 9 et 10.

31 Defrenne c. Sabena (n 0 149fl7), [1978] CJ.c.E. Rec.1365 au para. Z1 [ci-après Defrenne m~
La CeE précise : «qu'on ne saurait mettre en doute le fait que l'élimination des discriminations fondées
sur le sexe fait partie de ces droits fondamentaUlO>.
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2. Le droit dérivé

Au niveau des développements «législatifs», c'est par l'entremise
de cinq directives du Conseil 32 que les institutions de la CEE ont tenté
d'étendre l'application de l'égalité des sexes. Les cinq directives reflètent
l'intention de la CEE de promouvoir l'égalité entre les hommes et les
femmes en traitant de l'égalité des rémunérations,33 de l'égalité de
traitement au travail et des conditions de travail34 et de l'égalité de
traitement entre les hommes et les femmes dans les régimes de sécurité
sociale.35 Pour les fins du présent texte, il n'y aura référence qu'à la
directive 75/117 qui vise l'égalité des rémunérations. Un survol descriptif
de cette directive s'impose.
La directive 75/117 sur l'égalité des rémunérations a été adoptée
en 1975 principalement dans le but de hâter la mise en oeuvre de l'article
119.36 La CJCE proposait dans l'affaire Defrenne II que la directive sur
l'égalité des rémunérations élargissait les termes et l'application de l'article
119.37 En effet, alors que l'article 119 du Traité assure l'égalité des
rémunérations entre les travailleurs masculins et les travailleurs féminins
«pour un même travail», l'article 1 de la directive sur l'égalité des
rémunérations vise l'égalité des rémunérations pour «un même travail
ou pour un travail auquel est attribuée une valeur égale». Dans
32 La directive 75/117 du Conseil sur l'égalité des rémunérations entre les travaiIlems masculins et
féminins pour un même travail, adoptée en vertu de l'article 100 du TroUé, supra note 2 (J.O. 1975, L
45/19); la directive 76f}JJ7 du Conseil sur l'égalité de traitement entre hommes et femmes, adoptée en vertu
de l'article 235 du Traité (J.O. 1976, L 39/40); la directive 79fl du Conseil sur l'égalité de traitement entre
hommes et femmes en matière de sécurité sociale, adoptée en vertu de l'article 235 du Traité (J.O. 1978, L
6124); la directive 86/378 du Conseil sur l'égalité de traitement entre hommes et femmes dans les régimes
professionnels de sécurité sociale, adoptée en vertu des articles 100 et 235 du Traité (J.O. 1986, L225/40)
et la directive 86/613 du Conseil sur l'égalité de traitement entre hommes et femmes exerçant une activité
agricole et sur la protection de la maternité, adoptée en vertu des articles 100 et 235 du Traité (J.O. 1986,
L 356/56). Les articles 100 et 135 du Traité précisent le processus d'adoption de dispositions
communautaires dérivées.
33 Directive 75/117 sur l'égalité des rémunérations.
34 Directives 76!21Jl sur l'égalité de traitement et 86/613 sur l'égalité de traitement dans les activités
agricoles.

35 Directives 79fl sur l'égalité en matière de sécurité sociale et 86/378 sur l'égalité dans les régimes
professionnels de sécurité sociale.
36 Defrenne II, supra note 23 au par. 53.
37 Ibid. au par. 54 :
Que cette directive précise à certains égards la portée matérielle de l'article 119 et prévoit, au
surplus, diverses dispositions destinées, en substance, à améliorer la protection juridictionnelle
des travailleurs éventuellement lésés par la non application du principe de l'égalité de
rémunération fixé par l'article 119.
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l'affaire Worringham, la Cour accorde un rôle à jouer aux termes
«travail auquel est attribuée une valeur égale» de l'article 1 de la
directive, dans l'interprétation de l'article 119 du Traité :
L'article 1 de la directive, s'il explicite la notion de «Illême travail», contenue à l'article 119,
paragraphe 1, du Traité, comme englobant le cas de «travail auquel est attribuée une valeur
égale», n'affecte en rien la notion de «rémunératiOn» contenue à l'article 119, paragraphe 2,
mais renvoie implicitement à une telle notion.~

L'article 119 s'étend donc au travail auquel est attribuée une valeur
égale. 3J
nI. L'ÉGALITÉ DES SEXES EN MATIÈRE DE RÉMUNÉRATION

DANS L'EMPLOI

A La théorie de l'égalité des sexes telle qu'adoptée par la

CJCE

1. Théorie de l'égalité

La CJCE a d'abord analysé l'effet de l'article 119 en 1975 dans
l'affaire Defrenne II. 40 Gabrielle Defrenne, agente de bord de la société
belge Sabena, demandait une indemnisation devant un tribunal belge
compte tenu de sa rémunération inférieure à celle de ses collègues
masculins accomplissant un travail identique. La creE, poussée par des
considérations d'ordre soit technique41 soit économique,41 ou tout
simplement empreinte de déférence judiciaire quant à la souveraineté

38 Worringham, supra note 23 au par. 21.

3J Murphy c. An Bord Telecom Eireann (n 0 157/86), [1988] CJ.C.E. Rec. 673 au par. 9 [ci-après
Murphy]:
n est vrai que l'article 119 du traité, selon son libellé, impose l'application du principe de
l'égalité des rémunérations entre travailleurs masculins et travailleurs féminins seulement dans
l'hypothèse d'un même travail ou, conformément à une jurisprudence constante de la Cour,
d'un travail de valeur égale, et non pas dans celle d'un travail de valeur inégale.
40 Defrenne II, supra note 23.
41 On peut croire que la crCE craignait l'irréversibilité du transfert de compétence par les États
membres en faveur des institutions communautaires, et a donc tenté d'en circonscrire l'étendue dans
l'interprétation de l'article 119 aux Communautés européennes. Ainsi elle a, dès l'affaire Defrenne II,
restreint l'effet direct de l'article 119.
42 M.-F. Labouz, dans «Le principe d'égalité homme/femme dans la jurisprudence récente de la
Cour de justice des Communautés européennes» (1986) Ann. fr. dr. intem. 822, suggère que: «[m]ais
veillant à l'approfondissement d'un marché unifié, elle [la Cour] ne peut ignorer les obstacles
économiques et au premier chef!es contraintes budgétaires, qui en retardent l'entière réalisation».
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des États en matière de réformes sociales,43 distingue entre les
discriminations directes et indirectes et conclut que l'article 119 est
d'effet direct en droit national, mais seulement pour ce qui a trait aux
discriminations directes et ouvertes:
n y a lieu d'établir une distinction à l'intérieur du champ d'application global de l'article 119,
entre, d'une part, les discriminations directes et ouvertes, suscepttoles d'être constatées à
l'aide des seuls critères d'identité de travail et d'égalité de rémunération retenus par l'article
cité, et, d'autre part, les discriminations indirectes et déguisées qui ne peuvent être identifiées
qu'en fonction de dispositions d'application plus explicites, de caractère co=unautaire ou
national.44

La CTCE ne définit pas plus précisément les termes «discrimination
directe et ouverte» ou «indirecte et déguisée», et elle semble à cette
époque confondre ces concepts. avec la notion de l'effet direct des
dispositions du droit communautaire. 45 Elle propose que ce ne seront
que les discriminations qui ne nécessitent pas de dispositions explicites
pour y remédier qui seront directes et ouvertes. En suivant le
raisonnement de la CJCE, les discriminations indirectes sont des
discriminations déguisées. Cependant, cette analogie n'est pas utile. Les
discriminations indirectes sont plutôt des discriminations qui ont des
conséquences néfastes sur les personnes tout en étant appliquées de
façon neutre. Ainsi, une discrimination indirecte pourrait être déguisée
43 Ibid. à la p. 823, suggère :
Mais il pourrait être objecté que la Cour, d'ordinaire audacieuse dans ses méthodes
d'interprétation du droit co=unautaire, en est ici la gardienne orthodoxe, soucieuse de
respecter l' opinio juris co=une des États à qui incombe seuls l'i=ense tâche de réformer
mentalités et comportements sociétaires hérités de deux millénaires d'inégalité des sexes.
nest à noter qu'en matière d'égalité de traitement, l'article 9(2) de la directive 76/W7 sur l'égalité de
traitement laisse aux États membres le soin de procéder périodiquement à un examen des activités
professionnelles visées par la directive afin d'apprécier, compte tenu de l'évolution sociale, s'il est justifié
de maintenir les exclusions en question. n semblerait donc que la Co=unauté européenne laisse aux
États membres la tâche de développer le droit national en fonction de l'évolution sociale [nous
soulignons].
44 Defrenne II, supra note 23 au par.lS.

45 La crCE devait, dans l'affaire Defrenne II, décider de l'effet direct de l'article 119 et non de la
définition du concept de discrimination. Or, elle distingue entre discrimination directe et indirecte pour
conclure que seules les discriminations directes sont d'effet direct. La définition de discrimination directe
découle ici de la notion d'effet direct :
qu'en présence d'une telle situation-ainsi qu'il est démontré par les constations mêmes de
l'arrêt de renvoi--le juge est en mesure d'établir tous les éléments de fait qui lui permettent
d'apprécier si un travailleur de sexe féminin reçoit une rémunération inférieure à celle d'un
travailleur masculin affecté a des tâches identiques;
qu'à tout le moins dans de telles hypothèses, l'article 119 est suscepttole d'application directe
et peut donc engendrer, dans le chef des justiciables, des droits que les juridictions doivent
sauvegarder.
Defrenne II, ibid. aux par. 23 et 24.
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ou ouverte, dépendant des circonstances. Pour madame Defrenne, la
décision de la Cour lui permettait de revendiquer son droit à l'égalité de
rémunération, puisqu'elle faisait un travail identique aux hommes.
Cependant, le principe adopté par la Cour ne permettrait pas aux
femmes qui subissent de la discrimination découlant, par exemple de
classifications arbitraires, de revendiquer l'égalité.
L'avocat-général M. Alberto Trabucchi 46 favorisait plutôt, dans
ses conclusions à l'affaire. Defrenne II, une définition large de la
discrimination fondée sur le sexe, 'similaire à celle adoptée en matière de
discrimination fondée sur la nationalité, où la Cour ne distingue pas
entre les discriminations directes et indirectes47 :
Vous avez déjà affirmé dans l'affaire 33-74 (Van Binsbergen, 1974 Recueil 1299) et dans
l'affaire 2-74 (Reyners ,1974 Recueil 631), où la discrimination reposait sur un simple critère de
résidence ou de nationalité, que toute discrimination fondée sur la résidence ou la
nationalité était contraire au Traité. Nous vous proposons d'étendre cette jurisprudence à
une discrimination basée sur le seul cr!tère du sexe_48

L'avocat-général reconnaissait aussi l'existence de la
discrimination que nous appelons «systémique» et qui pourrait être
qualifiée d'indirecte ou de déguisée par la CJCE. Selon l'avocat-général,
de telles discriminations devaient être interdites par la Cour au même
titre que les discriminations directes:
En effet, la discrimination au détriment de la fe=e est souvent cachée derrière la structure
de la rémunération, la classification ou la description du travail, les caractères particuliers de
la main-d'oeuvre dans certains secteurs, pour ne pas parler des inégalités dues aux systèmes
de formation professionnelle et de promotion ou aux conditions de travail en général. 4}

46 L'article 166 du Traité, supra note 2, précise le rôle de l'avocat ou avocate général :
L'avocat général a pour rôle de présenter publiquement, en toute impartialité et en toute
indépendance, des conclusions motivées sur les affaires soumises à la Cour de justice, en we
d'assister celle-ci dans l'accomplissement de sa mission, telle qu'elle est définie à l'article 164.
Les avocats et avocates généraux ont les mêmes qualifications que les juges. n est donc souvent
important de considérer leurs conclusions :
Les juges et les avocats généraux, choisis parmi des personnalités offrant toutes garanties
d'indépendance, et qui réunissent les conditions requises pour l'exercice, dans leurs pays
respectifs, des plus hautes fonctions juridictionnelles, ou qui sont des jurisconsultes possédant
des compétences notoires, sont nommés d'un commun accord pour six ans par les
gouvernements des États membres (article 167 du 7iTZité).
47 Ni les parties au litige, ni l'avocat général Trabucchi, n'avaient présenté d'arguments dans
Defrenne II qui auraient invité la Cour à adopter une distinction entre ces deux sortes de
discriminations.

48 Defrenne Il, supra note 23 à la p. 491.
4} Ibid.

à la p. 492.

640

OSGOODEHALL IAW JOURNAL

[VOL 31 NO. 3

La nature de la discrimination telle que proposée par la CJCE dans
l'affaire Defrenne II fait abstraction de la «ghettorisation», soit le fait qu'il
n'y a pas d'hommes pour servir d'étalon. Si aucun homme ne peut
servir de modèle de comparaison, les femmes n'ont pas de recours.:V
La CTCE reprend la distinction entre la discrimination directe et
indirecte dans l'affaire Macarthys 51 en précisant que l'article 119 interdit
une différence de rémunération entre deux travailleurs, l'un masculin
l'autre féminin, qui effectuent un même poste de travail à des périodes
différentes. Ce qui est particulièrement intéressant, c'est l'argument
exposé par l'intimée, Wendy Smith, selon lequel une femme pourrait
utiliser un «travailleur hypothétique» comme terme de référence
lorsqu'elle ne trouve pas, dans l'établissement de travail, un terme de
référence masculin idéal. Cet argument, quoique proposant à la Cour
d'adopter une perspective libérale de l'égalité, c'est-à-dire d'imposer aux
femmes qui revendiquent l'égalité des sexes l'obligation de se comparer à
la norme idéale mâle, a tout de même l'avantage de rejeter l'approche
objective et trop restrictive de la CICE : celle de devoir trouver, dans
l'entreprise où la femme travaille, un comparateur réel masculin.
L'avocat-général M. Francesco Capotorti était d'accord avec l'approche
proposée par l'intimée:
Une réponse positive [à cet argument] constitue, à notre avis, la conséquence logique et
nécessaire de la solution donnée à la question précédente. La méthode de comparaison
hypothétique entre la rémunération allouée au travailleur féminin et celle qui aurait été
versée à un travailleur masculin qui e(lt occupé son poste, a été débattue au cours de la
procédure. Mais une telle comparaison est sans aucun doute possible lorsqu'on peut sc
référer à la rémunération habituellement versée ou offerte aux travailleurs masculins pour le
même travail au sein de la même entreprise. 52

La CJCE rejette le concept du comparateur hypothétique,
surtout pour des raisons de commodité judiciaire et administrative:
50 L'avocat-général Capotorti explique la position de la Cour dans ses conclusions relatives à
l'affaire Macarthys Lld. c. Smith (nO 129fi9), [1980] CJ.C.E. Rec. 1275 aux pp. 1293-94 [ci-après
Macarthys] :
Mais ce qui a amené la Cour à faire Cette distinction [entre discrimination directe et indirecte]
et à considérer que, pour les discriminations du second groupe, le principe de l'article 119 ne

peut pas s'appliquer directement fut surtout l'existence de cas dans lesquels il s'avère
impossible de comparer les prestations de travail des travailleurs masculins avec celles des
travailleurs féminins, comme cela se produit, par exemple, lorsque la discrimination se vérifie
non pas simplement au sein d'une même entreprise mais dans le cadre de secteurs industriels
entiers caractérisés par un emploi exclusivement ou à prédominance féminin; et ce, sans parler
des discriminations dissimulées qui se traduisent par des restrictions à l'accès des femmes à des
qualifications ou à des niveaux d'emploi déterminés.
51 Ibid.
52 Ibid. à la p. 1295.
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[i)l est évident que cette dernière hypothèse ••• relèverait des discriminations indirectes et
déguisées, dont l'identification, ainsi que la Cour l'a expliqué dans l'arrêt Defrenne déjà cité,
implique des études comparatives portant sur des branches entières de l'industrie et exige dès
lors la détermination préalable de critères d'évaluation par les organes législatifs,
communautaires ou nationaux. TI en résulte que les comparaisons, dans le cas de
discriminations de fait relevant du domaine de l'application directe de l'article 119, sont
restreintes à des rapprochements qui s'établissent au plan des appréciations concrètes,
concernant des prestations de travail accomplies effectivement, dans le cadre d'un même
établissement ou semee, par des travailleurs de sexe différent 53

La Cour rejette donc la possibilité d'invoquer les discriminations
indirectes qui porteraient sur l'étude des branches de l'industrie et qui
iraient au-delà d'une appréciation concrète de prestations de travail
accompli dans le cadre d'un même établissement. Plutôt que de tenter
d'harmoniser le droit à l'égalité véritable dans les États membres en
établissant des critères pour faciliter la mise en oeuvre d'une politique
anti-discriminatoire, la aCE a contribué au maintien d'un déséquilibre au
sein de la CEE:
Secondly, whether or not an equal pay claim is successful depends ta a considerable extent
upon the choice of comparator. ,•• Less cIear, however, are the rules conceming the location
of the comparator. Case law in the UK and Ireland has indicated that both claimant and
comparator must work in the same establishment, whereas the 1983 Equality Law in France
allows comparisons between employees of the same employer, but in different establishments.
More permissive still is Italian lawwhich permits cross-industly comparisons. This ambiguity is
an important weakness in the Directive; given the sexually segregated nature of the labour
market it may be impossible for a woman ta find a man in the same establishment with whom
ta compare her job.54

La Cour refuse de s'ingérer dans la Ï1Xation des salaires, de
peur peut-être d'influencer le jeu de l'offre et de la demande, ou
d'intervenir dans la considération des faits par les tribunaux nationaux.
Un contrôle des forces du travail est cependant essentiel, selon certains
auteurs et auteures, pour remédier aux iniquités découlant d'un
marché libre. Mark Aldrich et Robert Buchele suggèrent:
[w)here discrimination exists, rather than simple profit-maximizing behavior, intervention in
the wage determination process can potentially improve the fairness of current labor market
outcomes without reducing economic efficiency.55

53 Ibid. au par. 15.

54 Mazey, supra note 28 à la p. 71.

55 The Economies of Comparable Worth, Cambridge, Massachusetts, Ballinger, 1986 à la p. 100.
Voir aussi M.-T. Chicha-Pontbriand, Discrimination systémique, fondement et méthodologie des
programmes d'accès à l'égalité en emploi, Cowansville (Qué.), Yvon Blais, 1989 aux pp. 51-53; et H.
Remick et RJ. Steinberg, «Technica1 Possibilities and Politica1 Realities : Concluding Remarks,., dans
H. Remick, dir., Comparable Worth and Wage Discrimination: Technical PossibiJities and Polilical
Realities, Philadelphia, Temple University Press, 1984 à la p. 289.
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La CJCE refuse de considérer, dans l'affaire Macarthys, le
contexte plus large de la discrimination systémique qui ne peut se
prouver qu'en tenant compte de la situation socio-politique et
historique des femmes sur le marché du travail. Elle fait donc
abstraction de la discrimination la plus commune, celle qui découle de
stéréotypes et qui se manifeste par des attitudes ou pratiques
présumées naturelles. TI faut noter entre autres que la discrimination
systémique en matière de rémunération dans l'emploi se retrouve
souvent dans la conception et l'utilisation des outils d'évaluation
d'emplois,56 dans l'identification des facteurs qui caractérisent ces
emplois,57 et dans la définition des tâches propres aux emplois.$
Pour atteindre une égalité véritable, la crŒ devra identifier ces
sources de discrimination, ainsi que celles qui sous-tendent la
différentiation dans la rémunération. Mazey soulève ce problème:
Job grading structures for instance often mean that even when men are employed to perform
similar tasks as women they are accorded a different formaI title which enhances their status,
and salary. Thus, while women are shop assistants, managers assistants, operators, typing
supeIVisors, secretaries and cooks, men are salesmen, assistant managers, technicians, office
managers, persona! assistants and chefs.:1)

56 Dans Doing Comparable Worth Gender, Class, and Pay Equity, Philadelphia, Temple
University Press, 1989 à la p. 69, J. Acker dénote :
[j]ob evaluation systems 'are designed to reflect prevailing wages in their choice of factors,
weighting of factors and salary setting practices. To the extent that prevailing wages reflect
historically produced discrimination against women, point-factor scores May a1so reflect this
discrimination. ... It is possible that the process of describing and evaluating jobs reflects
pervasive cultural stereotypes regarding the relative worth ofwork traditionaIly done by men
and work traditionaIly done by women.
57Acker, ibid. aux pp. 69-70, précise :
[t]his devaluation occurs when aspects ofwomen's jobs that are valuable for organizational
functioning are not evaluated, either because no factor captures these job components, or
because operational definitions of factors refer only to components of male jobs. For
example ... a number of dimensions along which male-typed and female-typed jobs differ.
Some elements characteristic of female jobs, such as responsibility for persons rather than for
property, May not only he absent from job evaluation systems, but May actua1ly he negatively
rewarded in salaI)' setting.
58 Ayant travaillé sur le projet d'équité en matière d'emploi de l'Orégon, Acker, ibid. à la p. 92,
commente:
[c]ontrasting pictures of male and female work were implicit in different language used to
descn1>e the jobs, both in the written job composites and in the group discussions. Low-level
women's jobs were called enuy-level positions, while such male jobs were apprentice positions.
Women's jobs were more often descnOed as simple, routine, repetitive, and detailed; men's
jobs were more often tricky, intricate, broad, and strenuous. Women were described as
making judgments, interpreting, resolving, and verifying. Men were troubleshooting,
negotiating, installing, and repairing.
59 Mazey, supra note 28 à la p. 70.
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Il faut préciser que les femmes incarnent dans la société
patriarcale un rôle spécifique, en raison de leur sexe, qui obéit aux
normes imposées par l'oppression mâle. Ce sont les attitudes sociales,
qui découlent de la domination mâle, qui créent l'inégalité. Ces attitudes
sociales relèguent les femmes à un statut inférieur et jugent ensuite
cette position comme naturelle, attribuable à des différences innées et
au manque de qualifications: la domination mâle empêche la preuve de
l'égalité à un comparateur masculin, seule porte d'accès aux avantages
jusqu'ici réservés aux hommes. (f)
La CJeE impose un fardeau lourd en matière d'égalité de
rémunération; l'homme, le terme comparatif, doit exister ou avoir existé;
il doit faire ou avoir fait un même travail, ou un travail de valeur égale,
dans le même établissement que la femme. Comment classifier un travail
conçu pour les femmes comme ayant une valeur égale à celui des
hommes, alors qu'en conséquence de la ségrégation des emplois entre
les hommes et les femmes, ces dernières occupent des postes qui sont
ségrégués et moins bien rémunérés?61 Comment l'article 119 pourrait-il
être accessible aux femmes qui subissent la discrimination, mais qui n'ont
pas de comparateurs masculins à leur disposition? Catharine
MacKinnon, une auteure féministe américaine qui a étudié les
déficiences de la structure du marché par rapport aux femmes, soulève
cette problématique:
Suspecting that the structure of the marketplace will be eotirely subverted if comparable
worth is put ioto effect, the differeoce doctrine says that because there is no man ta set a
standard from which womeo's treatment is a deviation, there is no sex: discrimination here,
ooly sex: difference. Never mind that there is 00 man to compare with because no man would
do that job if he had a choice, and of course he has because he is a man, 50 he woo't. 6Z

C'est en 1980 dans l'affaire Jenkins c. Kingsgate63 que la CJCE
rejette tacitement la distinction des discriminations directes et indirectes.
L'employeur payait un salaire identique pour les travailleurs masculins
et féminins qui travaillaient à temps plein, mais en revanche le salaire
horaire pour le travail à temps partiel était fIXé à un taux inférieur de
10 pour cent à celui du salaire horaire pour le travail à plein-temps. La
60 Voir l'approche américaine de J. Tussman et J. tenBroek, «The Equal Protection of the Laws»
(1949) 37 Calif. L Rev. 341.

61 Voir C. R. Claussen, «Incorporating Women's Reality ioto Legal NeutraIity io the European
Community: The Sex: Segregation ofLabor and the Work-Family Nexus» (1991) 22 L & Policy lot'! Bus.
78:1 aux: pp. 797-800; et Mazey, supra note 28.

62 Feminism Unmodified, Discourses of Life and Law, Cambridge, Harvard University Press,
1986 à la p. 36 [hereioafter Feminism Unmodifiedl
63 (0 096/80), [1981] CJ.CE. Rec. 911 [ci-après Jenkins l
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Cour devait décider s'il y avait discrimination contre les femmes, puisque
les travailleurs à temps partiel étaient tous de sexe féminin.
L'avocat-général M. Jean-Pierre Warner avait demandé à la
Cour d'éclaircir le sens qu'elle avait précédemment donné au terme
«discrimination» dans l'affaire Defrenne II. Tout comme l'avocat-général
Trabucchi dans Defrenne II, il lui proposait d'appliquer une position
similaire à celle adoptée en matière de discrimination fondée sur la
nationalité64 en concluant que s'il était prouvé qu'une condition donnée
pour obtenir un salaire égal pour un travail égal frappait de façon
disproportionnée les travailleurs d'un des sexes, l'application d'une telle
condition serait contraire au principe de l'égalité. de salaire, à moins qu'il
ne soit prouvé qu'elle est manifestement liée aux services en question. 65
Une telle discrimination, en vertu de l'analyse de la creE, est
indirecte, dissimulée ou systémique, puisqu'elle va au-delà de l'inégalité
de traitement. Les hommes et les femmes reçoivent un même
traitement, mais ce sont les effets de ce traitement qui sont
discriminatoires en raison des fardeaux ou des désavantages imposés
aux femmes en raison du sexe.
La crCE ne mentionne pas la dichotomie «discrimination directe et
indirecte» et accepte en partie les arguments proposés par l'avocatgénéral :
En revanche, s'il s'avère qu'un pourcentage considérablement plus faible de travailleurs
féminins que de travailleurs masculins effectue le nombre minimal d'heures de travail par
semaine qui est requis pour pouvoir prétendre au salaire horaire à taux plein, l'inégalité de
rémunération est contraire à l'article 119 du traité lorsque, compte tenu des difficultés que
rencontrent les travailleurs féminins pour être en mesure d'effectuer ce nombre minimal
d'heures par semaine, la pratique salariale de l'entreprise en question ne peut s'expliquer par
des facteurs excluant une discrimination fondée sur le sexe.66

La Cour élargit son interprétation de l'article 119 pour y inclure
la discrimination dite indirecte, mais ne définit pas ce qu'elle entend par
discrimination. De plus, elle identifie la discrimination en se fondant sur
le critère objectif du nombre de personnes faisant le travail, critère qui
64 Dans l'affaire Sotgiu c. Deutsche Bundespost (n 0 152fl3), [1974] CJ.c.E. Rec. 153 au par. 11,
qui traite de la discrimination fondée sur la nationalité, la Cour européenne reconnaJ"t que :
attendu que les règles d'égalité de traitement, tant du traité que de l'article 7 du règlement
1612/68, prohibent non seulement les discriminations ostensibles, fondées sur la nationalité,
mais encore toutes formes dissimulées de discrimination qui, par application d'autres critères
de distinction, aboutissent en fait au même résultat...
Voir aussi 01. c. Irlande (nO 61fl7), [1978] CJ.C.E. Rec. 417 au para. 78; et CRAM c. Toia (nO
'13708), [1979] CJ.c.E. Rec. 2645 au par. 12
65 Jenkins, supra note 63 à la p. 936.
66 Ibid. au par. 13.
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n'est pas le seul pertinent à la problématique de la discrimination
sexuelle. Même si dans certains cas ce facteur seul pourrait démontrer
la discrimination, dans la majorité des cas il faut considérer le context~
plus large de la position des femmes au niveau social, économique et
politique pour indiquer les fardeaux qui leur sont imposés. Si ce sont
seulement des femmes qui travaillent à temps plein à un moment précis
pendant l'année, est-ce que les temps partiels pourront toujours
revendiquer le droit à l'égalité de rémunération en vertu de lenkins? Ne
serait-il pas important de se demander d'où provient cette disproportion
d'hommes et de femmes qui travaillent à temps plein? Ne serait-il pas
nécessaire, pour tenter d'atteindre une égalité véritable, d'imposer à
l'entreprise l'obligation d'adopter des mesures pour mitiger les
désavantages subis par les femmes qui travaillent à temps partiel?67
En 1986, la creE devait décider si l'article 119 s'appliquait lorsque
le travail féminin avait une valeur supérieure à celui du terme
comparatif, le travailleur masculin. 6S La partie intimée, An Bord Telecom
Eireann, soutenait que les termes «même travail» contenus à l'article 119
du Traité ne pouvaient pas être compris comme visant un travail inégal.
Conclusion progressiste de la part de la Cour, elle a appliqué
l'article 119 même lorsque la femme accomplit un travail de valeur
supérieure à celle du travail de la personne retenue comme base de
comparaison. Elle ne propose cependant pas d'autoriser un salaire
supérieur à celui de l'homme:
Pour ces raisons. il y a lieu de répondre à la première question que l'article 119 du traité c::EE
doit être interprété en ce sens qu'il vise également l'hypothèse dans laquelle le travailleur,
invoquant le bénéfice de cette disposition pOUT obtenir une rémunération égale au sens de
celle-ci, accomplit un travail de valeur supérieure à celle du travail de la personne retenue
comme base de comparaison.69 [nous soulignons]

67 Oaussen, supra note 61 à la p. 792, mentionne:
[a]dditionally, confronted with a question as to the relationship between part·time work
necessitated by family roles and access to equal pay, the Court concluded that there is no
employer duty to affirmatively mitigate harm to women caused by their family commitments.
6S Murphy, supra note 39.
fi) Ibid.

au par. 12

n est à noter que les demanderesses n'ont pas revendiqué un salaire supérieur à celui du

comparateur masculin. La Commission soutient par ailleurs qu'il est peu probable que l'article 119
reçoive une interprétation aussi large :
La Commission admet qu'il n'est pas certain que le principe de l'égalité des rémunérations
puisse être invoqué directement dans une procédure nationale pour prétendre à un salaire
déterminé plutôt que pour réclamer simplement l'égalité de rémunération avec un travailleur
de l'autre sexe dont il est établi qu'il accomplit un même travail ou un travail de valeur égale.
(à la p. 678)
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La CJCE maîtrise la théorie libérale de l'égalité. Elle reconnaît que
la femme qui accomplit un travail supérieur à celui de l'homme aura
droit à une rémunération égale à la norme «objective» mâle choisie: le
terme comparatif. En vertu de la théorie de l'égalité formelle,
lorsqu'une règle est déclarée discriminatoire, le droit à l'égalité veille
normalement à «élever les femmes au niveau des hommes».70 La CJCE
prend bien garde de ne pas «élever» les femmes au-delà de la norme
mâle, du terme comparatif. Comment pourrait-elle donner un prix au
travail féminin, lorsqu'il n'y a pas de terme comparatif mâle pour
dét~rminer la plus-value? Il faut noter que la crŒ a tout de même
donné droit à un recours pour les femmes, qu'elle aurait pu éviter en
interprétant de façon restrictive ou littérale, les termes «travail à valeur
égale». Mieux encore, la CJeE aurait pu déclarer que la femme qui fait
un travail supérieur à celui de l'homme a droit de se prévaloir d'une
rémunération supérieure à celle du comparateur masculin, en vertu du
droit à l'égalité véritable prévu à l'article 119 du Traité. L'entreprise dans
laquelle elle travaille aurait conséquemment la tâche de fixer un salaire
équitable et supérieur à celui du comparateur masculin.
Finalement, il faut noter l'attitude craintive de la CJCE face à la
rétroactivité de ses jugements touchant l'article 119. Elle a conclu dans
l'affaire Defrenne II, et seulement pour ce qui a trait au droit à l'égalité
des sexes, que l'effet direct de l'article 119 n'était pas rétroactif et ne
pouvait servir pour intenter des actions en recouvrement de salaire qui
précèdent la date du jugement, pour les ,raisons suivantes:
que, compte tenu du nombre élevé des personnes intéressées, de telles revendications,
imprévisibles pour les entreprises, pourraient avoir des effets graves sur la situation financière
de celles-ci, au point d'accuIer certaines d'entre elles à la faillite _
qu'en conséquence, l'effet direct de l'article 119 ne peut être invoqué à l'appui de
revendications relatives à des périodes de rémunération antérieures à la date du présent
arrêt, sauf en ce qui concerne les travailleurs qui ont introduit antérieurement un recours en
justice ou soulevé une réclamation équivalente.71

La CJŒ affiche sa compassion pour les capitalistes en se fondant
sur des facteurs surtout économiques, pour refuser d'indemniser les
femmes des pertes subies en raison de la discrimination sexuelle vécue
70 À noter aussi la méthode d'analyse américaine suggérée par Tussman et tenBroek, supra note
71 Defrenne II, supra note 23 au par. 75.
Habituellement, les décisions déclaratoires de la Cour de justice sur les droits conférés par une
disposition communautaire sont rétroactives à la date à laquelle la disposition est entrée en vigueur.
Voir G.A. Bermann, et aL, Cases and Materials on European Communùy Law, St. Paul, West
Publishing, 1993 à la p. 1159.
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avant l'affaire Defrenne II. 72 Elle donne priorité à l'impact que pourrait
avoir une décision rétroactive sur la viabilité économique des entreprises
en faisant abstraction des préjudices économiques subis par les femmes
en raison de la discrimination en matière d'emploi. Elle ne s'interroge pas
sur la situation économique de madame Defrenne, ou des autres
femmes ayant subi de la discrimination sexuelle dans la rémunération.
Or, en 1986, le pourcentage de femmes dans la population active
européenne n'était qu'à 38,26 pour cent 73 alors qu'elles représentaient
51,3 pour cent de la population de la CEE. 74 En 1972 les femmes y
gagnaient en moyenne 68,6 pour cent du salaire des hommes dans le
domaine de l'industrie 75 par rapport à 75,27 pour cent 76 du salaire des
hommes77 en 1985. En 1988, les femmes au chômage comptaient pour
12,9 pour cent de la population active féminine 78 alors que les chômeurs
comptaient pour 8,1 pour cent de la population active masculine,1) pour
constituer un taux de chômage global de 10 pour cent. 80 La condition
économique des femmes demeure déplorable comparativement à celle
des hommes. Il serait donc judicieux que la Cour apprécie la situation
économique des femmes avant de considérer celle des entreprises qui
profiteraient dans tous les sens de la discrimination sexuelle. En se
référant à la jurisprudence de la CJCE dans le domaine de l'interprétation
de l'article 95 qui traite de la discrimination fiscale des produits d'autres
États membres par rapport aux produits nationaux, l'avocat-général

72 La C1eE a repris en 1990, toujours en appliquant l'article 119, la position restrictive de l'affaire
Defrenne II dans l'affaire Barber c. Guardian Royal &change Assurance Group, (nO C-262188), [1990]
CJ.c.E. Rec. 1-1889 aux par. 4045.

73 Commission of the European Community, supra note '1:l à la p. 36.
74 Ibid. à la p. 18.

75 Cette moyenne exclut le Danemark et l'Irlande.
76 La moyenne comprend tous les pays de la Communauté européenne.
77 Commission of the European Community, supra note'1:l à la p. 62 De plus, la Commission des
Communautés, à la p. 45, précise :
[a]vec les différences de salaire, on touche à la face la plus visible des inégalités
professionnelles. La plus ostensible, mais pas forcément la plus tangible: désormais tous les
pays de la CEE ont accordé leurs législations sur les directives communautaires, mais l'égalité
entre salaires masculins et féminins n'existe dans aucun. Partout en Europe, les femmes
demeurent significativement moins bien payées que les hommes.
78 Statistique inchangée depuis 1984. La Commission des Communautés, ibid. à la p. 24, dénote
qu'en 1990, les taux de chômage moyens, dans la CEE, s'élevaient à 6,6 pour cent pour les hommes et à
11,2 pour cent pour les femmes.
79 n faut noter une réduction de 9,5 pour cent en 1984 à 8,1 pour cent en 1988.

80 Commission of the European Community, supra note'1:l à la p. 85.
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Trabucchi avait d'ailleurs démontré que l'approche utilisée dans l'affaire
Defrenne II n'était pas acceptable:
Des arguments de ce type, [les arguments de la Cour de justice dans l'affaire Defrenne Il qui
justifient la non-rétroactivité de l'effet direct de l'article 119] même s'ils sont dignes d'attention
du point de vue de l'opportunité, n'ont pas une valeur déterminante en droit. Vous-même
vous n'avez pas estimé nécessaire de modifier votre inteIprétation de l'article 95,81 qui avait
provoqué en Allemagne un afflux de recours et mis les juridictions fiscales en difficulté: «une
telle argumentation-avez-vous dit-n'est pas de nature, par elle-même, à mettre en cause le
bien-fondé de cette inteIprétatio1l».82

La rétroactivité des jugements fondés sur l'article 95 avait pour
conséquence le dédommagement des entreprises qui avaient subi de la
discrimination fiscale de leurs produits. Conséquemment, alors que la
rétroactivité des décisions fondées sur l'article 95 aide les entreprises
européennes, la rétroactivité de décisions fondées sur l'article 119
auraient aider les femmes au détriment des entreprises. TI s'avère donc
que pour le marché européen, la rétroactivité des décisions fondées sur
l'article 95 est plus favorable au libre marché que la rétroactivité des
décisions fondées sur l'article 119.

2. Justifications de la discrimination fondée sur le sexe
L'article 119, par son libellé, ne prévoit pas d'exception à la règle
de l'égalité des rémunérations entre les travailleurs masculins et féminins
faisant un même travail ou un travail de valeur égale. C'est dans
l'affaire JenldnsB3 que la CJCE, en adoptant le critère applicable pour
déterminer s'il y a violation de l'article 119, a suggéré une défense aux
entreprises qui accordent une rémunération différente aux travailleurs
masculins et féminins. Une entreprise peut démontrer que la différence
de rémunération entre le travail à temps partiel et le travail à temps plein
s'explique par l'intervention de facteurs objectivement justifiés et

81 L'article 95 du TraiJé, supra note 2 se lit comme suit:
Aucun État membre ne frappe directement ou indirectement les produits des autres États
membres d'impositions intérieures, de quelque nature qu'elles soient, supérieures à celles qui
frappent directement ou indirectement les produits nationaux similaires.
En outre, aucun État membre ne frappe les produits des autres États membres d'impositions
intérieures de nature à protéger indirectement d'autres productions.

82 Defrenne Il, supra note 23 à la p. 493. L'avocat-général Trabucchi se réfère à l'affaire Fa
Mol/œrei-Zentrale Westfalen-Lippe (n 0 W670), [1968] CJ.CE. Rec. 211, rendu en 1%7.
83 Jenkins, supra note 63.
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étrangers à toute discrimination fondée sur le sexe. 84 Elle ajoute un
exemple de facteur objectivement justifié:
Tel peut être notamment le cas lorsque l'employeur, en accordant pour le travail à temps
partiel une rémunération par heure de travail inférieure à celle accordée pour le travail à
temps plein, vise, pour des raisons économiques objectivement justifiées, à encourager le
travail à temps plein, indépendamment du sexe du travailleur ••• n appartient dans chaque
cas d'espèce au juge national d'apprécier, dans le cas d'une rémunération différente par
heure de travail entre le travail à temps partiel et le travail à temps plein, si, compte tenu des
circonstances de fait, des antécédents et des motifs de l'employeur, une pratique salariale du
genre de celle qui fait l'objet du litige au principal, bien que présentée co=e une
différenciation en fonction du temps de travail hebdomadaire, constitue ou non, en réalité,
une discrimination en raison du sexe des travailleurs. 85

Trois commentaires s'imposent. Premièrement, en déléguant au
tribunal national la tâche d'apprécier les faits, sans expliciter davantage
les facteurs essentiels à l'analyse, on leur attribue une discrétion trop
large de sorte que l'harmonisation des droits nationaux devient
improbable sinon impossible.
Deuxièmement, la CJCE suggère comme facteur pertinent à
l'analyse, le motif de l'employeur.· Or, il s'avère qu'en matière de
discrimination sexuelle, les motifs de l'auteur de la discrimination ne sont
généralement pas pertinents à l'analyse. Il faut plutôt se demander si
l'effet d'une pratique est discriminatoire pour les femmes. Elles
subissent la discrimination indépendamment du motif. 85
Troisièmement, en proposant l'argument «objectif» et
économique des raisons économiquement justifiées, qui peut vouloir
dire «des coûts moins élevés» pour l'entreprise, la CJCE permet à celle-ci
de justifier ses «politiques» en utilisant une des sources de l'inégalité

81 Ibid. au par. 11.
85 Ibid. aux par. 12 et 14 [nous soulignons].
86 CA. MacKinnon, Toward a Feminist Theory ofthe State, Cambridge, Harvard University Press,
1989 à la p. 230 [ci·après Toward a Feminist Theory].
Noter que dans l'affaire Bilka c. Weber von Harlz (n 0 170/840, [1986] CJ.CE. Rec.l607 au par. 36
[ci-après Bilka], la CJCE reformule la défense de la décisionJenkins, supra note 63 au par. 14 mais en
utilisant toujours les motifs de l'employeur comme facteur important à l'analyse:
n appartient à la juridiction nationale, qui est seule compétente pour apprécier les faits, de
déterminer si et dans quelle mesure les motifs exposés p.ar un employeur pour expliquer
l'adoption d'une pratique salariale qui s'applique indépendamment du sexe du travailleur,
mais qui frappe en fait davantage de femmes que d'hommes, peuvent être considérés comme
raisons économiques objectivement justifiées. Si la juridiction nationale constate que les
moyens choisis par Bilka répondent à un besoin véritable de l'entreprise, sont aptes à
atteindre l'objectif poursuivi par celle-ci et sont nécessaires à cet effet, la circonstance que les
mesures en question frappent un nombre beaucoup plus élevé de travailleurs féminins que de
travailleurs masculins n'est pas suffisante pour conclure qu'elles comportent une violation de
l'article 119.
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entre les hommes et les femmes. C'est un cercle vicieux. Lorsque les
femmes revendiquent l'égalité de rémunération, l'entreprise peut
démontrer qu'elle doit préserver la distinction dans les salaires pour
conserver sa viabilité économique. Ainsi se maintient la ségrégation
entre femmes et hommes au niveau de l'emploi, les femmes co1ltant
moins que les hommes. TI est particulièrement intéressant de noter
qu'en matière de discrimination fondée sur la nationalité, la directive
64/221 du Conseil intitulée «la coordination des mesures spéciales aux
étrangers en matière de déplacement et de séjour justifiés par des
raisons d'ordre public, de sécurité publique et de santé publique»,
précise que les États membres ne peuvent invoquer l'exception de
l'ordre public, de la sécurité publique et de la santé publique pour des
fms économiques. Pourquoi donc permettre une telle justification en
matière de discrimination fondée sur le sexe?
L'affaire Jenldns soulève d'ailleurs plusieurs questions, comme le
précise le juriste T.K. Hervey :
In particuIar, what is the position as regards economic benefits to the employer, both present
savings due to the existing discriminatoI)' situation, and future costs of changing the present
policy to a non-discriminatoI)' policy? Also, what of the wider socio-economic repcrcussions
of a change to a non-discriminatoI)' policy?87

La CJCE a tenté de préciser la portée de l'affaire Jenldns dans
l'affaireBilka.88 TI s'agissait de déterminer si une société de grands
magasins employant principalement des femmes et excluant le personnel
à temps partiel du régime de pension de l'entreprise viole l'article 119 du
Traité puisque cette exception frappe de manière disproportionnée
davantage de femmes que d'hommes. Dans l'affirmative, la Cour devait
décider si l'entreprise pouvait justifier cette discrimination, par une
«raison économique objectivement justifiée», en soutenant qu'elle vise à
employer le moins d'employés à temps partiel que possible.
La société Bilka soutenait que l'exclusion des travailleurs à temps
partiel des bénéfices du régime de pension d'entreprise visait
uniquement à défavoriser le recours à l'emploi à temps partiel. A cet
égard, Bilka invoquait le refus quasi-généralisé, des travailleurs à temps
partiel de travailler les fins d'après-midi et les samedis, périodes de grand
achalandage. Par conséquent, il était nécessaire, pour s'assurer la
présence d'un nombre suffisant de travailleurs pendant ces fractions

87«.Justification for Indirect Sex Discrimination in Employment: European Community and United
Kingdom Law Compared» (1991) 40 LCLQ. 8fJl à la p. 809.
88 Bilka, supra note 86.
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d'horaire de rendre le travail à temps plein plus attrayant que le travail à
temps partiel.
La creE reprend le critère de l'affaire Jenkins en précisant que la
justification de la discrimination sera valide si elle satisfait à trois
conditions : les moyens choisis répondent à un besoin véritable de
l'entreprise, ils sont aptes à atteindre l'objectif poursuivi par celle-ci et ils
sont nécessaires à cet effet.89 Ainsi Bilka peut justifier l'adoption de sa
politique salariale pour des raisons économiques objectives, mais la
nature des raisons qui pourront justifier la discrimination demeure
ambiguë. Seule la Cour nationale peut apprécier les faits. La creE
favorise les entreprises par rapport aux droit des employées en
admettant comme défense légitime à la discrimination fondée sur le sexe
la poursuite de besoins véritables de l'entreprise.
La CJCE a eu la chance de préciser la portée de l'affaire Bilka
dans l'affaire subséquente Rinner-Kühn c. FWW SpezialGebaudereinigung GmbH & Co. KG.ID Dans cette affaire, la législation
allemande sur le maintien du salaire assurait que les travailleurs, dont les
contrats de travail prévoient une durée normale de travail ne dépassant
pas dix heures par semaine ou quarante-cinq heures par mois, sont
exclus du bénéfice de dispositions du maintien de la rémunération en
cas de maladie. Le gouvernement allemand faisait valoir que ces
employées et employés ne présentaient ni, vis-à-vis de l'entreprise, un
degré d'intégration ni un lien de dépendance économique comparables à
ceux des autres travailleurs.
La creE rejette cet argument en précisant que le gouvernement
ne peut se fonder sur de simples généralisations concernant certaines
catégories de travailleurs. Ces généralisations ne permettent pas de
dégager des critères objectifs et étrangers à toute discrimination fondée
sur le sexe. En reva~che, la Cour précise que l'État peut établir que les
moyens choisis répondent à un but nécessaire de sa politique sociale,
sont aptes à atteindre l'objectif poursuivi et sont nécessaires à cet effet,
pour invoquer la défense à la discrimination.91 Ainsi, les justifications
fondées sur une politique sociale gouvernementale permettra la
pratique de la discrimination sexuelle. La CJCE élargit donc davantage
l'exception à l'article 119 en élaborant un motif supplémentaire pour
justifier la discrimination sexuelle.

[1} Ibid.

au par. 36.

90 (n 0 171/88), [1989] CJ.CE. Rec. Z743.
91 Ibid. au par. 14.
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B. Nécessité d'adoption d'une théorie de ['égalité véritable par la ClCE

1. Théorie hoérale de l'égalité
Pour tenter de contrer la discrimination sexuelle, la crCE devra
adopter une position qui tienne compte de la problématique ou de la
source de l'inégalité fondée sur le sexe. Dans un texte décrivant le
concept d'égalité en droit constitutionnel américain et canadien,92 nous
avons proposé qu'une théorie de l'égalité des sexes devait adopter le
concept de l'égalité véritable entre les femmes et les hommes plutôt
qu'une théorie de l'égalité formelle. 93 La théorie de l'égalité formelle,
qui tente de remédier à la discrimination en envisageant les traitements
arbitraires découlant des règles de droit, plutôt que de s'attarder aux
effets des pratiques discriminatoires envers les femmes, n'a pas, ni en
droit américain ni canadien, favorisé les femmes dans leurs
revendications à l'égalité. TI faut noter cependant que cette théorie a,
selon la professeure américaine MacKinnon, permis aux femmes de
gagner certaines revendications en matière d'égalité dans l'emploi aux
États-Unis :
Its [the sameness/difference doctrine] guiding impulse is: we are as good as you. Anything
you can do, we can do. Just get out of the way. It has improved elite access to employment
and education-public pursuits, including academic and professional and blue collar
work-to the milituy, and more than nominal access to athletics. 91

La théorie libérale de l'égalité, appliquée à l'inégalité des sexes,
suppose de prime abord que les femmes se distinguent des hommes par
leur sexualité innée et naturelle. La différence et les iniquités qui en
découlent justifie la situation différente des femmes dans des rôles qui
leur sont propres, et donc la nature ou la loi peut et doit dans certains
cas, par exemple dans les cas de maternité, les traiter différemment. La
théorie suggère que ce sont les distinctions arbitraires ou non fondées

92 J. Bouchard, «Aperçu comparatif du concept d'égalité en droit constitutionnel américain et
canadiell» (1992) 5 Rev. femmes et dr. F>1.
93 Voir au même effet Brodsky et Day, supra note 1. Nous adoptons la position de MacKinnon,
Toward a Feminist 1heory, supra note 86.
94 Toward a Feminist Theory, ibid. à la p. 221. Voir la jurisprudence citée par MacKinnon:
PhiIlips c. Martin-Marietta Corporation, 400 U.S. 542 (1971) (demande de candidature pour un travail
dans une société); Sweeney c. Board of Trustees of Keene State College, 604 F.2d 106 (lst Cir.1979)
(professeure); .H'I.~hon c. King & Spalding, 467 U.S. 69 (1984) (avocate); VanguardJustice c. Hughes,
471 F.Supp. 670 (D. Md. 1979) (service de police); Meyer c. Missouri State Highway Commission,567
F.2d 804 (8th Cir.1977) (travail dans un poste de péage); et Payne c. Travenol Laboratories Inc. ,416
F.supp.248 (ND. Miss. 1976) (travail dans une manufacture).
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sur des «différences innées» entre les femmes et les hommes qui créent
l'inégalité. 95 Les femmes doivent donc démontrer qu'elles sont
identiques aux hommes ou à tout le moins dans une situation analogue
pour faire valoir le caractère arbitraire et donc discriminatoire d'une
classification dans la loi et pour se voir conférer les avantages que les
hommes ont déjà. C'est d'ailleurs la démarche utilisée par la CJCE en
matière d'égalité de rémunération où la femme doit obligatoirement se
trouver un comparateur masculin.
La théorie libérale de l'égalité ne permet ni de s'interroger sur
l'origine en grande partie sociale de l'inégalité entre les hommes et les
femmes ni de prendre en compte la source de la problématique, celle du
rapport de domination par les hommes. Ce sont les hommes qui
contrôlent la société et qui façonnent en grande partie les rôles
différents imposés aux femmes. 96 C'est l'oppression des femmes qui crée
les disparités entre les deux sexes plutôt qu'une sexualité innée et
naturelle.
2. Théorie de l'égalité véritable
Une théorie de l'égalité véritable nécessite donc l'analyse des
politiques ou des pratiques qui contribuent à maintenir les femmes dans
une situation inférieure, économiquement, socialement, pratiquement
ou autrement. 97
En droit communautaire, Mazey critique l'adoption d'une
théorie de l'égalité formelle au sein des directives. Nous soutenons que
la CJCE a adopté la théorie de l'égalité formelle dans son interprétation
des textes communautaires visant l'égalité des sexes:

95 MacKinnon a. à maintes reprises, critiqué la théorie libérale de l'égalité en matière de
discrimination sexuelle. L'ouvrage le plus complet et cohérent est celui de MacKinnon, Toward a
Feminist Theory, ibid. Cette thèse est reprise par A. Scales, «The Emergence of a Feminist
Jurisprudence: An Essay» (1986) 95 Yale U. 1375 à la p. 1376. n faut noter de plus la position de U.
Krieger et P.N. Cooney, «The Miller-Wohl Controversy: Equal Treatment, Positive Action and the
Meaning ofWomen's Equality» (1983) 13 Golden Gate UL Rev.513.
SI) Toward a Feminist Thecry,

ibid. à la p. 219.

of

97 CA MacKinnon, Sexuai Harassmenl Working Women, New Haven, Yale University Press,
1979 à la p. 117.
La Cour suprême du Canada a. dans l'affaire O'MaOey c. Sûnpsons-Sears, [1985] 2 R.C.S. 536,
adopté la théorie de l'égalité véritable. Elle précise qu'une règle qui est neutre en apparence, donc qui
s'applique à tous ceux visés par la loi; peut être discriminatoire si elle désavantage par ses effets un
groupe de personnes ou un individu.
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The major limitation of the Directives, however, is that they provide women with no more
than fonnal equality with men. Community legislation may be effective against individual
cases of sex discrimination, but it bas to date had no impact upon the structuraI causes of sex
discrimination which lie beyond the workplace. For women who cannot enter the labour
market on the same footing as men, because they lack the necessary educational and
employment qualification or because they have family responsibilities, the Equality Directives
have Iittle to offer. S8

TI incombe à la CJCE d'analyser les outils d'évaluation d'emplois,
les facteurs qui caractérisent ces emplois et la définition des emplois, tout
en considérant les secteurs industriels pertinents, pour déterminer
l'effet réel de pratiques reliées à l'emploi sur les femmes. La théorie de
l'égalité véritable suggère que les règles peuvent être discriminatoires en
raison d'effets néfastes qu'elles peuvent avoir sur les personnes.99 Elle
s'attache aux: conséquences des règles de droit sur les personnes ou
groupes de personnes plutôt que de s'arrêter à la neutralité dans le
traitement des personnes.
Au Canada,laJ la Cour suprême a adopté une théorie de
l'égalité qui vise l'égalité véritable 101 : le concept d'égalité s'analyse
d'abord en fonction de la situation des personnes dans le contexte
socio-politique. Pour considérer s'il y a inégalité dans la loi, devant la loi,
quant aux: bénéfices ou à la protection conférés par la loi, la Cour
suprême du Canada tient compte du contenu de la loi, de son objet, et
de son effet sur les personnes visées, de même que sur ceux: et celles
qu'elle exclut de son champ d'application. Elle reprend la définition que
Madame la juge Abella propose de la discrimination dite systémique en
matière d'emploi:

98 Mazey, supra note 28 à la p. 77.
99 TI faut noter entre autres dans la jurisprudence américaine, l'adoption, en matière de
discrimination raciale dans l'affaire Griggs c. Du/œ Power, 401 U.S.424 (1971), du critère de l'égalité
véritable, selon lequel la discrimination peut être présente même s'il n'y a pas d'intention de créer une
inégalité. TI Yaura discrimination lorsque des pratiques ou des attitudes artificielles et arbitraires, gênent
l'accès des particuliers ou des groupes de personnes à des possibilités dans l'emploi, de sorte qu'il y a
discrimination fondée sur une classification non permise, telle le sexe.

laJ Au Canada, le paragraphe 15(1) de la Charte canadienne des droits et libertés , Partie 1 de la
Loi constiJutionneIIe de 1982, constituant l'annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada (R.U.), 1982, c.ll
vise le droit à l'égalité :
La loi ne fait acception de personne et s'applique également à tous, et tous ont droit à la
même protection et au même bénéfice de la loi, indépendamment de toute discrimination,
notamment des discriminations fondées sur la race, l'origine nationale ou ethnique, la
couleur, la religion, le sexe, l'âge ou de leurs déficiences mentales ou physiques.
101 A.ndrews c. Low Society ofBritish Columbia, [1989] 1 RCS.143.
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la discrimination s'entend des pratiques ou des attitudes qui, de par leur conception ou par
voie de conséquence; gênent l'accès des particuliers ou des groupes à des possibilités
d'emplois, en raison de caractéristiques qui leur sont prêtées à tort _102

Une telle définition de la discrimination, qui met l'accent sur
l'effet des règles de droit sur l'individu ~t qui soutient que l'intention
n'est pas un élément de la discrimination, est essentielle pour remédier
aux inégalités les plus profondes entre les hommes et les femmes. 103 La
distinction de la CJCE entre les discriminations dites directes et ouvertes
et indirectes ou déguisées n'est pas utile. Sont concluantes les
répercussions néfastes et disparates sur certains groupes ou certaines
personnes.
Cathryn Claussen précise en parlant du droit
communautaire européen :
[i]t is not difficu1t to conclude that sex segregation has been facilitated by the failure of the
legal system to acknowledge the Iife experience of women. That experience is the reality of
the interrelationship ofwork and family. It is neceSSaIy to move beyond formal equality to
dea1 effectively with this reaIity and begin to reverse sex segregation in labor ._
Feminist theorists have recognized that "[p]opular conception of gender roles, social
responsibilities and family Iife actuaIlyaffect the dynamics of the workplace infIuencing the
hierarchies and power relations which develop within it •••" For example, woman's expected
role as primaI)' parent and man's expected role as breadwinner result in differential
availability for long hours ofwork and traveLlOi

La creE n'a pas adopté de théorie de l'égalité qui tienne compte
de l'inégalité découlant de la hiérarchisation du pouvoir entre les
hommes et les femmes. Elle adopte plutôt la théorie libérale de l'égalité
formelle qui n'a que rarement, en droit canadien et américain, favorisé
les femmes dans leurs revendications à l'égalité.
IV. CONCLUSION
L'inégalité fondée sur le sexe dans l'emploi persiste à l'intérieur
des frontières de la CEE malgré l'évolution du droit communautaire en
matière d'égalité fondée sur le sexe. Nous avons tenté de démontrer
102 Ibid. à la p. 174.
IfE n faut noter que, malgré l'adoption d'une définition large du concept d'égalité et de la
discrimination, la Cour suprême du Canada a parfois, dans les faits, eu recours à une méthode d'analyse
qui rappelait davantage la perspective libérale de l'égalité. Voir la critique des affaires R. c. Seaboyer;
[1991] 2 R.CS. 571 (la décision de la juge Mcl.achlin pour la majorité); R. c. Morgentaler; [1988] 1 R.CS.
30 (la Cour suprême du Canada ne considère pas l'article 15 de la Charte canadienne dans son analyse
de la constitutionnalité de la disposition du Code Criminel sur l'avortement); et R. c. Hess et Nguyen,
[1990] 2 R.C.S. 906 (la décision de la juge \VIlson pour la majorité) dans Bouchard, supra note 92 aux
pp.125-3D.

101 C1aussen, supra note 61 à la p. 800.
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que l'adoption d'une théorie de l'égalité formelle par la CJCE est
inadéquate et ne permet pas de remédier aux inégalités véritables entre
les hommes et les femmes dans l'emploi. La CJCE a adopté à la fois une
définition restrictive de la discrimination sexuelle et une série
d'exceptions au principe d'égalité, de sorte que l'égalité véritable entre
les hommes et les femmes est subordonnée à la viabilité économique des
entreprises, des employeurs, et des États membres. TI faut donc que la
CCE s'interroge sur la problématique de l'inégalité fondée sur le sexe
dans l'emploi, et élabore une théorie de l'égalité qui tienne compte de la
source véritable de la discrimination sexuelle : la hiérarchisation du
pouvoir entre les hommes et les femmes.
Le combat contre la discrimination sexuelle doit se faire à la fois
par l'intervention du système judiciaire ainsi que par l'intervention
étatique et communautaire, dans le but de promouvoir les réformes
sociales. Contrairement aux décisions de la aCE qui supposent que les
changements dans les lois doivent s'adapter à la structure sociale de
chaque État membre,lo5 nous adoptons les propositions de la juriste
canadienne Madame la Juge Abella dans son rapport sur l'égalité dans
l'emploi:
Pour garantir le droit à l'égalité sans aucune discrimination, le gouvernement doit intervenir
au moyen de lois. n ne s'agit pas de savoir si nous avons besoin d'une réglementation, mais de
déterminer quand et comment elle doit s'appliquer. lŒ

TI est vrai que les institutions communautaires ont fait évoluer le
droit communautaire par l'entremise de directives à cette fin.
Cependant, ces directives n'ont qu'une portée limitée. Elles n'obligent
pas les États membres à adopter des dispositions législatives qui
serviraient, par exemple, à promouvoir la réintégration des femmes sur
le marché du travail ou à enrayer le harcèlement sexuel dans l'emploi.lU!
Les institutions de la CEE tentent de faire évoluer le droit en cette
matière, mais les développements sont lents et il s'avère difficile d'adopter
des lois dérivées qui lient les États membres.
l(Jj À noter par exemple l'affair~ Co. des Communautés européennes c. Royaume-Uni de
Grande-Bretagne et d'Irlande du Nord (n 0 165/82), [1983] Rec. 3431 où la CJCE refuse de déclarer
discriminatoire une loi anglaise qui interdit l'accès des hommes à la profession de sages-femmes. Elle

soulève la tradition reconnue et acceptée de l'exclusion des ho=es à la profession pour refuser
d'intervenir dans un domaine national
lŒ Juge Rosalie Silbennan Abella, Rapport d'une commission royale, Égalité en mati~re
d'emploi, Ottawa, Approvisionnements et services Canada, 1984 à la p. 281.
lU! n faut noter que le Conseil de la CEE a récemment adopté une directive concernant la mise en
oeuvre de mesures visant à promouvoir l'amélioration de la sécurité et de la santé des travailleuses
enceintes, accouchées ou alIaitantes au travail (Directive 92/85, J.O. 1992, 1.34811).
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TI faut noter les efforts récents, surtout de la Commission, qui a
proposé, en 1982 et 1983, l'adoption d'une directive relative au travail
volontaire à temps partieI,1l8 et, en 1983 et 1984, l'adoption d'une
directive relative aux congés parentaux et aux congés pour raison
farniliaJe.1 09 Ces directives auraient pour but de promouvoir l'égalité des
personnes qui travaillent à temps partiel, et d'encourager le partage égal
des tâches parentales. Ces directives demeurent à l'état de
propositions.
Le Conseil a adopté en 1988 une résolution sur la réintégration
et l'intégration tardive des femmes au marché du travail llO et, en 1991
une déclaration sur la protection de la dignité des femmes et des
hommes au travail, en incluant un code de pratique contre le
harcèlement sexuel. m Ces démarches sont importantes et positives,
mais elles ne lient pas les États membres. Elles témoignent tout de même
de l'intention des institutions communautaires de promouvoir l'égalité
des hommes et des femmes au travail.
De plus, il y a lieu de mentionner les Programmes d'action pour
l'égalité des chances entrepris par la Commission des Communautés
européennes, avec l'acceptation du Conseil. Ces programmes, au
nombre de trois,112 contribuent au progrès de l'accès des femmes à
l'emploi. TIs visent en outre des actions en faveur d'un partage plus égal
des responsabilités professionnelles, familiales et sociales et encouragent
les programmes de promotion sociale. Ces programmes d'action pour
l'égalité des chances ne lient toutefois pas les Etats membres et n'ont
donc pas de valeur normative ..

118 Proposition de directive du Conseil relative au travail volontaire à temps partiel (J.O. 1982,
CfJ'1I7) et proposition modifiée de directive du Conseil relative au travail volontaire à temps partiel (J.O.
1983, C1815).
1(J) Proposition de directive du Conseil relative aux congés parentaux et aux congés pour raisons
familiales (J.O. 1983, C 333/6) et proposition modifiée de directive du Conseil relative aux congés
parentaux et aux congés pour raisons familiales (J.O. 1984, C 31617).

110 Résolution du Conseil du 16 décembre ,1988 sur la réintégration et l'intégration tardive des
femmes sur le marché du travail (J.O. 1988, C 333/1).

m Déclaration du Conseil du 19 décembre 1991 sur la protection de la dignité des femmes et des
hommes au travail (J.O. 1992, CZl/l).
112 Voir la Commission des Communautés européennes, Nouveau programme d'action de la
Communauté sur la promotion de l'égalité des chances pour les femmes 1982-1985, SuppL 1/82, Bull
c.E.; la Commission des Communautés européennes, Le programme communautaire à moyen terme
sur l'Égalité des chances pour les femmes 1986-1990, Suppl. 3/86, Bull. C.E.; et la Commission des
Communautés européennes, L'Égalité des chances entre les femmes et les hommes,3c programme
d'action communautaire à moyen terme 1991-1995, COM (90) 449 final, Bruxelles, le novembre 90.
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Reste à espérer que la CEE continuera de faire évoluer le droit
dérivé en matière d'égalité des sexes et que la aŒ adoptera une
approche plus progressiste dans ses jugements en cette matière. Nous
n'avons qu'à considérer, cependant, les réformes communautaires
adoptées dans le Traité sur l'Union 113 pour constater que la
problématique de l'inégalité des sexes n'est toujours qu'une
considération accessoire au problème qui semble plus pressant dans la
Communauté européenne, celui de la situation économique.

ID Supra note 2.
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Annexe 1
Statistiques sur la position
des femmes et des hommes dans l'emploi
en Europe
L'Organisation internationale du travail, dans Bureau international du
travail, Annuaire des statistiques du travail, Genève, 1989-1990, a publié des
statistiques pour l'année 1987-1988 sur la population active, par industrie, par
profession et par sexe. Les résultats compilés en additionnant les résultats des
pays membres de la Communauté européenne sont les suivants :
(par millier)
L'agriculture, la chasse, la sylviculture et la pêche:
Flommes ••••.•••.•••..•••••••.•••••..••••••••••.••••.•••••...••• 6~3~
~emmes .••••.•.••.•••.•••••.••••.•••.•••••..••••.•••••.•••••••. 3333,9
Les industries extractives (la ~rance est exclue) :

IfODŒDnes •...•...•....••..•••.••.•.•.•••.•••••••••••••••••..•.•.•.• 822~
~emmes

....•.•.•....•............•.•.••••••.•••••.•••.•.•••••.•••• 61,8

Les industries manufacturières :

Hommes ....................................................... 23 25'9,6
~eDnDnes •••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••• 9~,O
Électricité, gaz et eau (la ~rance et l'Italie sont exclues) :
IIommes •••...••...•...•••..•••....•...•..••••.•••..•.•••••.•••.•• 683,4
~eDŒDnes

••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••

1~,8

Construction (la ~rance est exclue) :

IIODnDnes ••.•••..•••••.•••.•••.••••.••••••.•••.•.•••.•••••••.•••• 7237,8
~eDŒDnes .••••••.••.••••...•••..•.••.••••••••••••••••••••••.••••••. ~3~
Commerce, restaurants et hôtels (la ~rance est exclue) :
Flommes .•••••.•••••..•••••••.••••••.••••..•••••.•••••...•••••• 17 045,1
~emmes ••••.••••.•••••.••••.•.•••.•••••••••••••••••••••••••••• 16 005,9
Transports, entrepôts et communications (la ~rance est exclue) :
Flommes •..••••••.•••.•.••.•.••...••••.••.•••...••••••...••.•••• 5066,1
~emmes •.......••....•••••.•••.•..••...•.••••..••••.•.•.••••••• 1104,6
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Banques, assurances, affaires immobilières, service aux entreprises
(la France est exclue) :
}Io~es ........................•..........••....••..••..•...•.. 437~8
Femmes ........................................................ 3 238,4
Services à la collectivité, services sociaux et personnels
(la France est exclue) :
Hommes ....................................................... 14112,9
Femmes ....................................................... 15 897,1

Nous constatons que les femmes travaillent surtout dans le domaine
des services à la collectivité, services sociaux et personnels, dans le
domaine du commerce, des restaurants et des hôtels, ainsi que dans le
domaine des banques, assurances, des affaires immobilières et le service
aux entreprises. Elles sont très peu nombreuses dans les domaines où
le travail est un «travail d'homme».
La Commission des Communautés européennes, dans «La place
des femmes sur le marché du travail», (1990) 36 Les cahiers de femmes
d'Europe aux pp. 19-20, commente:
La concentration des activités féminines dans quelques secteurs, que l'on nomme la
«Ségrégation horizontal!:», demeure le lot commun de l'Europe des Douze 'H Du point de vue

de la «Ségrégation verticale», c'est-à-dire des difficultés des femmes à occuper des postes
élevés dans la hiérarchie professionnelle, on obseIVe une forte récurrence des processus
inégalitaires. En dépit de l'augmentation du niveau de formation et l'instruction des femmes,
celles-ci rencontrent toujours les mêmes difficultés pour «grimper» dans la hiérarchie. Presque
partout, c'est à des phénomènes de déqualification-surqualification que l'on se heurte: dans
bien des cas, les femmes sont plus qualifiées que le poste qu'elles occupent.

